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Ⅰ はじめに
?マイノリティー」という概念は、文脈によって様々な意味で使用され
て
(１)
いる。このうち、本稿が考察の対象とするマイノリティーは、宗教、言
語、種族、民族等を含めた広い意味での文化的な観点からみた少数者であ
る（以下、本稿ではこのような緩やかな意味で「民族的マイノリティー」とい
う用語を用いる。あるいは単にマイノリティーという)。
このようなマイノリティーの保護に関する問題は、従来、主として国際
法において扱われてきた。周知のとおり、第二次世界大戦以前に主流であ
った二国間ないし多国間の協定によるマイノリティーの集団的保護の枠組
みが不十分に終わったこともあり、戦後は、基本的に、一般的かつ普遍的
な人権という枠組みの中でマイノリティーの権利を保障するという方向性
が追及されることになった。このため、世界人権宣言に始まる戦後制定さ
れた人権規定においては、個人の文化や民族といった属性に関する規定
は、原則として、平等あるいは差別の禁止という観点から取り上げられて
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いるにすぎない。一般的な人権リストとしては、自由権規約（27条）等若
干の条約においてこの問題が言及されているにとどまる。このような姿勢
は国内法分野においても基本的に同様であり、戦後の状況のもとでは、国
家内部の文化的･民族的構成の多様性を前提としたとしても――あるい
は、むしろ、その場合にこそ――、文化的、民族的要素との関係において
国家が中立を保つこと、すなわち文化や民族的帰属によって差別しないこ
とによって、マイノリティーの権利が保障されると考えられたのである。
しかしながら、冷戦後、とりわけソビエト連邦崩壊等を契機に各地で再
び民族紛争が続発し、それによる民族差別の激化、民族浄化の再発を前に
して、民族的、文化的集団単位での要求が高まっている。同時に、国内に
おいても、グローバル化の進展等にともない、何らかの意味で均一な国民
を前提としていた従来の国民国家という枠組みの正当性が問い直されるに
至り、これまで事実上同化の圧力のもとにあった様々な文化的･民族的集
団の位置づけが変化しつつある。このような状況を前にして、近年におい
ては、すべての人に適用される普遍的な人権という枠組みでは不十分であ
り、国家はさまざまな文化的マイノリティーそれぞれの特性を考慮に入
れ、それを積極的に保護すべきであるという考え方が再び広く主張される
ようになってきた。そのような中で、国連においては、例えば、1992年に
「民族的又は種族的、宗教的及び言語的マイノリティーに属する者の権利
に関する宣言」(以下、マイノリティー権利宣言という）が採択されて
(２)
いる。
しかしながら、このような文脈において主張される「マイノリティーの
人権」(あるいは「権利」）の法的意味や性質については、一般にその「集
団的性質」が強調されるが、実際にはあまり明確であるとはいえないよう
に思わ
(３)
れる。この問題を考察する前提として、本稿では、個人を主体とす
る従来の人権論の枠組みにおける文化や民族に関する問題の位置づけを今
一度、確認する。その際、禁止される差別的取扱いの列挙事由（14条）の
一つとして「民族的マイノリティー（national minority)」があげられてい
ることを除いて、文化や言語についての規定が含まれていないヨーロッパ
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人権条約（以下、人権条約、あるいは単に条約という）を素材とする。これ
は国際規約ではあるが、ヨーロッパ人権裁判所（以下、人権裁判所という）
を中心とするその独自の裁判制度によって、国内法に近い実効力をもって
解釈･運用されており、また、同条約の締約国諸国は様々な文化的･民族
的マイノリティー問題を抱えていることから事例も比較的多く、検討に値
するものと思わ
(４)
れる。
以下では、人権裁判所におけるマイノリティーに関する権利一般の状況
について概観した後（Ⅱ)、その中から、特にマイノリティーの文化に関
する権利についての最近の判決を取り上げ、検討することにする（Ⅲ)。
Ⅱ 人権裁判所における「マイノリティー」
人権裁判所におけるマイノリティーに関する事例は、おおよそ三つに大
別することができる。第一に、国家あるいは私人による人種や民族に基づ
く差別的取扱いの問題、第二に、マイノリティーの（とりわけ集団的な）
活動が国家の安全や治安の見地から制約される場合、そして第三に、明示
的な差別ではないが、自己の属する文化的･宗教的マイノリティー集団に
固有の活動が「マイノリティー＝少数派」であるがゆえに結果として制約
され、そのような活動の自由あるいはそれに対する平等な配慮が要求され
る場合である。これらは相互に密接な関連があるが、なかでも、多くの場
合において最も重要な問題を提起しているのは、第一の視点、すなわち差
別の禁止であろう。ただ、この問題は、問題の構造としては民族的マイノ
リティーに固有の問題ではないこと、また、人権裁判所において平等に関
する条約14条は単独での適用が認められておらず、問題となる差別行為が
条約の保障する他の権利に関連する場合にのみ適用されるためその適用範
囲に限界があること
(５)
から、以下では、第二、および第三の点を中心にみて
いくことにする。
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１ マイノリティーとしての集団的な活動
マイノリティーの活動が集団としての独自性を強調する場合、国家は、
領土の一体性という観点や治安一般への危惧から、そのような活動を規制
することがある。人権裁判所において、このような規制の条約適合性が争
われた事件としては、次のようなものが
(６)
ある。
まず、国家によるマイノリティーの承認の問題、すなわち、そもそも国
家が当該マイノリティーの存在自体を認めない場合についてである。周知
のとおり、国際法においては、マイノリティーの存在は当該国の決定に委
ねられる問題ではなく、客観的な基準によるべきものであるとされて
(７)
いる。しかしながら、国家が、治安の維持や領土の保全の目的で、マイノ
リティーが存在すること自体を承認しないことがしばしば問題となってい
る。例えば、ギリシャにおいて、マケドニア民族であると主張する申立人
が、マケドニア文化の発展のため――すなわち、マイノリティー文化の保
護を目的とした――「マケドニア文明センター（Home of Macedonian
 
Civilisation)」という名称の結社を非営利団体として登録しようとしたと
ころ、そのような文化は存在しないとして登録を拒否されたことを争った
事件がある。これについて人権裁判所は、?ギリシャの文化的伝統や歴史
的文化的象徴を保護する」という制約の目的の正当性、及びマイノリティ
ーへの帰属意識やマイノリティー文化の発展が民主的社会への脅威となる
というギリシャ政府の主張を受け入れず、コペンハーゲン宣言（1990年）
やパリ憲章（1990年）に言及しつつ、文化的遺産を保護するためにマイノ
リティーの結社が認められなければならないとして、条約11条（結社の自
由）違反を認
(８)
めた。すなわち、当該マイノリティーの存在についての主張
が国家の判断とは異なる場合でも、その主張は尊重されなければならない
としたので
(９)
ある。
同様の姿勢は、マイノリティー個人あるいは集団の言論活動を国家が直
接規制する場合についてもみられる。表現の自由の制約に関する条約10条
２項は、その制約事由の一つとして「領土の一体性」をあげているが、こ
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の点に関して人権裁判所は、申立人によって出版されたクルド民族に関す
る本の内容が分離主義的思想の喧伝であり、国家の一体性に反し、人々の
間に嫌悪と憎悪を引きおこすとして処罰されたことが問題となった事件に
おいて、多元的で寛容な「民主的社会」においては攻撃的で不快な言論も
表現の自由によって保障されるとしたうえで、なかでも制約の対象となっ
た言論が政府に対する批判である場合には、その必要性、すなわち現実の
危険の有無が特に厳格に審査されなければならないとして
(10)
いる。
ただ、分離独立や自治の要求など、活動の内容の観点からの限界につい
ては、それほど明確ではない。この点に関するものとして、ここでは三つ
の事件をあげておく。まず、トルコ憲法裁判所が「トルコ共産党連合
（United Communist Party of Turkey;TBKP)」に対して、共産主義という
名称をもって階級支配を目指すこと、及びトルコとクルドという二つの
「国民（nation)」の存在を主張することによって国家の一体性と国民の統
合を侵害することを理由に解散を命じたことが問題となった事件がある。
これについて人権裁判所は、結論として11条違反を認めたが、その理由に
おいて、TBKPが「ナショナルな」問題について平和的な議論という手
段にコミットしていたことを指摘する一方で、同党はクルド民族がその存
在を承認されることを求めていたにとどまり、分離独立はもとより、マイ
ノリティーという語を用いてもいないし、特別な権利を要求していたわけ
でもないことに言及して
(11)
いる。同様に、自由民主党（Freedom and Democ-
racy Party;OZDEP）の活動がテロリズムを促進し、クルド国家の設立を
擁護しているとして解散が命じられたことについて11条違反を認めた事件
の判決理由においても、民主主義の本質は、民主主義自体を破壊しない限
りにおいて、様々な政治的プロジェクトが提示され、議論されることにあ
るとする一方で、同党の主張を、分離独立ではなく、国内における自治･
自決を求めるものと解釈して
(12)
いる。しかし、これらに対して、分離主義的
な要求を掲げる集団に対する集会の禁止が問題となった事件においては、
民主的社会において、平和的手段によって行われる現行秩序に対する批判
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は、適法な手段を通じて表明される機会を与えられなければならず、分離
主義的目的を有するという理由のみによって集会の禁止が正当化されるわ
けではないとの判断が示されて
(13)
いる。そして、分離独立の要求を含め、問
題の解決は、強制的な規制にではなく、平和的な民主的討議に委ねられる
べきことが強調されているのである。
このように、マイノリティーの活動の限界については不明確な部分もあ
る。しかし、いずれにせよ、国家内部での不安定要素として規制の対象と
なることが多いこのような活動についても、人権裁判所は、それが平和的
な言論活動の一環として行われる限り、正当な民主的議論として広く保護
の対象としているといえ
(14)
よう。すなわち、それに対する規制が正当なもの
とされるためには、当該活動の目的が国家の統一その他現在の秩序に反す
ることのみでは十分ではなく、それが暴力行為の煽動にあたることが必要
とされ、暴力行為の発生についての「現実の危険」の有無が厳格に審査さ
れる。ここでは、自治権や自決権をめぐる問題も政治的議論の正当な対象
であり、裁判所の役割は、その解決のための平和的な議論の場を確保する
ことにあると考えられているのである。これは日本の議論の枠組みにおい
てはごくあたりまえの結論であるといえるが、歴史的な背景から、マイノ
リティーの活動が「安全」あるいは「治安」の問題と関連づけられやすい
ことに加
(15)
えて、一般に国際法ではマイノリティーの権利は「個人あるいは
集団」での行使が保障されつつも、同時にしばしば「国家の統一に反しな
い限りで」という留保や国家への忠誠義務をともなうことを考えると、裁
判所によるこのような判断は、そのような留保の射程を限定するという意
味でも重要で
(16)
ある。この点に、国家間の取極めによるマイノリティーの保
護とは異なる、人権という枠組みの、限定的ではあるが独自の意義を認め
ることができるだろう。
しかし、このような直接かつ意図的な規制の場合よりも理論的に微妙な
問題を含むのは、マジョリティーの「常識」を前提に法が定められる結
果、マジョリティーとは異なるマイノリティー固有の生活様式や言語をは
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じめとする文化的実践が事実上制約を受ける、ないし不利な状況に陥ると
いう「隠れた不
(17)
平等」が問題となる場合である。次に、条約に明文規定の
ある宗教と、その他文化一般に分けて、この点に関する人権裁判所の判断
をみていくことにする。
２ 宗教的実践
宗教的意図をもたない世俗目的の法律が、結果として特定の宗教上の行
為に対する障害となるという問題に関しては、日本においても周知のとお
り複数の事例が存在するが、このような場合に条約違反を認めることにつ
いて、ヨーロッパ人権委員会（以下、人権委員会という)、人権裁判所は、
ともに慎重な姿勢をみせて
(18)
いる。
例えば、バイク乗車の際のヘルメット着用義務が、宗教的義務としてタ
ーバンを着用するシーク教徒との関係で問題となった
(19)
事例、毎週金曜日の
午後の礼拝に参加することを希望したイスラム教徒の教師が時間講師に契
約変更されたことを争った
(20)
事例、一夫多妻のイスラム教徒が二人目の妻の
入国を拒否されたことが問題となった
(21)
事例等がみられるが、それぞれ、公
共の安全、他者の権利（＝学校側の契約の自由)、道徳の保護が正当な目的
であるとして、人権委員会はいずれも不受理としている。
人権裁判所も基本的に同様の立場をとっている。例えば、エホバの証人
の信者である申立人が、建国記念日に軍の行進を見学するという学校行事
への参加を宗教的信念に基づき拒否したため懲戒処分を受けたことを争っ
た事例において、人権裁判所は、当該行事への参加の強制は申立人の宗教
的信念を侵害する目的ではないこと、また、当該行事には一定の教育効果
があることをあげ、本件処分は条約９条（信教の自由）に反するものでは
ないと
(22)
した。さらに、イスラム教に改宗し、スカーフをかぶって授業して
いた公立小学校の教師が教育委員会に解雇されたことが問題となった事例
においても、教師が子どもに及ぼす影響力の程度は難しい問題ではある
が、本件においては、対象となる子どもの年齢が低く教師の影響を受けや
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すいこと、そのような標章を身に着けつつ男女平等や寛容などの観念を説
得力をもって説明することが困難であることから、制約の正当性が認めら
れるとさ
(23)
れた。もっとも、この事例では、申立人が、子どもの宗教勧誘
等、宗教的標章を身に着けることによる積極的な利益を期待していなかっ
たこと、また数年間にわたり子どもの父母からの苦情等もなかったことも
認定されている。しかし、判決のように、このような具体的事情を考慮せ
ず、標章が有するシンボル性から導き出される「過度の宗教勧誘」効果の
みに基づいて判断するならば、目立つ標章をともなう宗教は、必然的に不
利に
(24)
なる。この事件は直接には信仰表明の自由が争点となったものである
が、このような観点からは、上に紹介した宗教的実践に関する他の事例と
同様の構造をもつともいえよう。
多様性との矛盾が直接問題となる、国家によるマイノリティーへの意図
的な介入の場合とは異なり、これらの場合には、制約の根拠となる法律自
体の正当性が認められること、そのため、このような場合に一般法の免除
を認めることは、当該宗教に対する特別扱いという外観を呈することか
ら、裁判所には微妙な判断がせまられることになる。しかし、マイノリテ
ィーの権利が「マイノリティーの」権利として問題となる理由の一端は、
まさにここにあるともいえる。このような問題点は、より一般的に「文
化」が問題となる場合に明確に現れてくる。
３ 文化
人権条約には文化について明示的に言及する規定はない。しかし、解釈
によって条約上の権利に文化的要素の尊重を読み込むことが試みられた事
例は存在する。
例えば、教育をうける権利（第１議定書２条）に、母語による教育をう
ける権利が含まれるか否かが争われた事例がある（ベルギー言語
(25)
事件)。当
時四つの言語地域（オランダ語、フランス語、ドイツ語、ブリュッセル）に
分けられていたベルギーのオランダ語地域に居住する、フランス語話者で
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ある申立人が、地域言語以外で教育を行う学級をもつ正規の学校は補助金
の対象外となること、法律上の言語要件に合致しない教育施設の修了証書
が国により承認されないこと等により、居住する自治体において子どもに
フランス語での十分な教育をうけさせられないことが、条約の保障する教
育をうける権利等に反するとして人権裁判所に申立てを行った。これに対
して、人権裁判所は次のような理由で「母語による教育をうける権利」を
否定した。すなわち、一般に、第１議定書２条はその性質上公用語で教育
をうける権利を意味していることは明らかであるが、言語に関する一般的
な規定はなく、同条が保護するのは教育における両親の宗教的及び哲学的
信念のみである。このため、そこに言語を読み込むことは、条約が予定し
ていない権利を引き出すことになるため、任意の言語で教育をうける権利
は認められない（Ⅰ, para.6）(以下、括弧書で判決文の段落番号を示す)。し
たがって、公的な補助が与えられないことについても、地域の言語的単一
性の維持という共通の目的は正当なものであり、他方、任意の言語によっ
て教育を行う私立学校の設立は自由である以上、社会全体の利益と個人の
権利の間の均衡は失われておらず、議定書２条及び条約14条違反とはなら
ない（Ⅱ,para.13)。
このように、人権裁判所は、教育の自由に任意の言語で教育する自由が
含まれ得ることは認めているが、任意の言語での教育を国家に積極的に求
める権利については認めていない。もっとも、特定の言語による教育を政
府に要求する権利については、そもそも議定書２条が明文で規定されてい
る宗教や哲学的信念に関しても特定の内容の教育を政府に求める権利を意
味するわけではないことに鑑み
(26)
ると、言語に固有の問題というより、教育
をうける権利の性質一般に関わる問題であるともいえるかもしれない。
しかし、いずれにせよ、言語に関する権利を条約は含んでいないという
本判決がリーディング･ケースとなっており、人権裁判所は、様々な場面
において公用語以外の言語を積極的に承認するよう国家に求めることを拒
否して
(27)
いる。
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これに対して、同じく明示的な規定の存在しない、伝統的な生活様式に
ついては、状況はやや異なる。人権委員会は、早くからマイノリティーの
伝統的な生活を条約８条の私生活及び家族生活を尊重される権利によって
保護される利益であると認めているからである。伝統的な漁業や狩猟によ
る生活を送っていたサーミの土地におけるダム及び発電所建設が問題とな
った G＆E事件において、人権委員会は、条約はマイノリティーに特別な
権利を保障してはいないという留保をつけつつ、マイノリティーは、原則
として、８条に基づいて、私生活、家族生活、あるいは住居として、固有
の生活様式を尊重される権利を主張することができるとした。そして、発
電所建設による土地の水没や周囲の環境への影響という本件の結果が、マ
イノリティーの一員として、トナカイや鹿を広範囲にわたって移動させて
いた申立人の私生活への侵害となり得ることを認めているので
(28)
ある。
ただ、この事件は結論としては不受理であったので、人権裁判所がこの
問題について初めて判断を下す機会を得たのは、ロマである申立人らが、
ロマの伝統的な生活様式である移動住宅を自分の所有する土地に設置する
建築許可を申請したところ、周辺の環境への配慮等を理由に拒否されたこ
とを争った Buckley事件で
(29)
ある。人権委員会は、申立人の移動住宅での
伝統的な生活様式を、単に住居としてのみでなく、私生活及び家族生活と
して８条によって保護された利益であるとしたうえで、本件における建築
許可の拒否を、イギリスにおいてはロマに対する特別の配慮の必要性が法
制度上認められていること、代替地が不足していること等を理由に、民主
社会において必要とはいえない制約であるとして、この種の事例において
初めて８条違反を認
(30)
めた。しかしながら、これを受けた人権裁判所は、ロ
マのマイノリティー性や、伝統的生活様式とアイデンティティーの関係に
ついてはふれず、申立人の住居の尊重という権利への侵害という観点から
の審査を行うにとどま
(31)
った。そして、一般に都市計画の分野においては国
家に広い評価の余地が認められるとしたうえで、決定過程に関する手続審
査のみを行い、ロマとしての伝統的な生活様式という申立人に固有の事情
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は手続の過程において考慮されていたこと、公的な移動住宅設置地区が代
替地として存在すること、８条は住居の場所についての個人の選好を一般
的利益に優先させるべきものとは認めていないこと等を理由として、条約
違反を認めなか
(32)
った。
その後、1998年に第11議定書が発効したことにより新制度となった人権
裁判所は、公共工事のための土地収用決定によって当該地域の民族的マイ
ノリティーの集落全体が移動させられることが問題となった事例の受理可
能性に関する決定の中で、G＆E事件に関する人権委員会の報告書等を引
用しつつ、条約はマイノリティーに特別な権利を保障しておらず、条約上
の権利の保障に関して、とりわけ民族的マイノリティーへの帰属に基づく
差別を行ってはならないとしながらも、マイノリティーとしての生活様式
は、私生活、家族生活、住居として８条の保護の対象となると初めて明示
的に述べて
(33)
いる。この決定は、権利侵害に関する判断の一要素として、当
該決定の対象となる集団に対し、決定手続への実効的な参加の機会が確保
されていたかどうかを考慮するなど注目すべき点も多いが、結論としては
受理可能性を否定している。
しかし、人権裁判所は、その直後、Chapman事件判決、及びそれと同
種の争点を含む事件について同日に下された四つの判決において、マイノ
リティーとしてのロマの伝統的生活様式は８条が保障する権利に含まれる
としたうえで、その侵害の有無の審査に関する一般的な原則を初めて提示
(34)
した。そこで、次に、この Chapman事件判決についてやや詳しくみてお
くことにする。
Ⅲ Chapman事件判決
１ 多数意見
問題となった事実は Buckley事件とほぼ同様である。すなわち、ロマ
である申立人が、自分の所有地に移動住宅を設置する建築許可を申請した
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が、当該土地が農地あるいは環境のために優先的に使用されるべき都市緑
地帯に属するとして拒否された。しかし、その後も不法に移動住宅の設置
を継続したところ、罰金及び退去の勧告を受けたため、行政によるこれら
一連の措置を条約８条等に違反するとして争ったものである。人権裁判所
は、?民族的マイノリティー保護のための枠組み条約」(以下、枠組み条約
という）等によりつつヨーロッパにおけるマイノリティー保護へのコンセ
ンサスの進展を指摘したうえで、判例変更を行い（para. 70)、次のような
判断を示した。
第一に、条約８条１項に関して、移動住宅による生活は、長い伝統に基
づくものであり、ロマとしての申立人のアイデンティティーの一部となっ
ているとし、移動住宅の設置に関する措置は、住居の尊重だけでなく、ロ
マとしてのアイデンティティーを保持し、その伝統に従って私生活及び家
族生活をおくる権利に関連するものであるとした。そのうえで、そのよう
に認定した８条１項の権利に対する侵害の有無に関して、本件では当該行
為を犯罪とする等の直接的な措置はとられていないが、建築許可の却下及
び退去を促す処分は、申立人の当該権利への侵害を構成するとした
（para.73)。
第二に、条約８条２項における侵害の正当化については、通常のとお
り、①法律による、②正当な目的のための、③民主的社会において必要な
介入であるか否かが審査されている。このうち、①については争いがな
く、また②についても環境の保護という「他者の権利」の保護という目的
の正当性については争われておらず、人権裁判所によってもそのまま認め
られている。したがって、問題となるのは③の点である。
まず、審査の方法に関しては、人権裁判所におけるこの点の通常の審査
方法は、いわゆる比例性の審査で
(35)
ある。本件においても、同様の前提がと
られているが（para. 90)、本件が都市計画にかかわるものであることか
ら、Bukcley判決を引用し、国家に広い評価の余地を認めたために、人
権裁判所が行う審査は、評価の明白な過誤の審査、すなわち、当該措置の
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決定過程で個人に保障されるべき手続的保障が適性かつ公平になされたか
否かの審査がなされるとしている（para. 92)。そして、枠組み条約をはじ
めとする国際的な状況の進展を根拠に国家の評価の余地を限定すべきであ
るという申立人の主張に対して、ヨーロッパ評議会構成国内における一定
の変化――すなわち、マイノリティーの利益の保護のためだけでなく、社
会全体の利益となる文化的多様性の保護のためにも、マイノリティーに固
有の必要性と、マイノリティーの安全、アイデンティティー、生活様式を
保護するという国家の義務についてのコンセンサスの形成――を認めなが
らも、そのようなコンセンサスは、国家に対する具体的な規範やその行動
の指針となるほどには明確ではないとし、評価の余地の縮小を認めなかっ
た（paras. 93-94)。さらに、違法な建築を行うロマについて、違法な建築
を行う他の人々と異なる扱いをすることは、平等に関する条約14条との関
係で問題を生じさせると付け加えている（para.95)。
もっとも、人権裁判所は続けて、このような形での一般法の適用上の別
扱いではなく、申立人がマジョリティーとは異なった伝統的な生活様式を
もち、そのためにマイノリティーという弱い立場にあることから、都市計
画分野の立法ないし個々の事案の判断の際に、その固有の必要性と生活様
式に特別の配慮がなされるべきであるとして、国家に積極的
(36)
義務の存在を
認めた（para. 96)。この点は、本判決の重要な特徴の一つであるといえ
る。しかし、これについても、次のような留保が付されている。すなわ
ち、ロマは、移動生活を好む他の人々と同様に扱われているのであり、集
団として不利に扱われているわけではない。確かに、ロマにとって適切な
価格で住居を建設できる土地が十分に確保されているとはいえない。しか
しながら、マイノリティーの保護の分野においてコンセンサスが進展して
いることは否定できないけれども、このように社会権的性質をもつ広い積
極的義務を８条が国家に課していると解することはできない。住居を確保
する権利は、同条の保障の範囲外であり、それは、各国の社会政策に属す
る問題である（paras. 98-99)。すなわち、人権裁判所によると、マジョリ
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ティーとは異なったロマの生活様式に対する配慮が国家に義務づけられて
はいるが、本件においては、ロマは許可さえあれば自由に移動住宅を設置
できるのであり、また、その審査にあたって集団的な差別的扱いがあった
わけでもない。結局、本件における「制約」は、事実上の制約、すなわち
経済的状況に由来するものといえ、８条が保障する範囲を超えているので
(37)
ある。
こうして、文化的マイノリティーとしての利益が条約８条１項の権利と
して保障されるという判断から具体的な効果が引き出されることはなく、
その意味では、本判決は、Buckley事件判決の判断枠組みを引き継いだ
にすぎない帰結となって
(38)
いる。
この判決については、マイノリティー保護に関するヨーロッパにおける
コンセンサスの形成に依拠しつつ、マイノリティーであるロマとしてのア
イデンティティーを保護されるべき利益として認めた点や、その保護に関
して国家の積極的義務の存在を認めた点で、将来へ向かっての可能性を含
めた肯定的な評価もみら
(39)
れる。ただ、積極的義務の内容に関しては、任意
の言語による教育の自由が認められていることに言及していたベルギー言
語事件判決と同様、本判決も、移動住宅の設置自体が禁止されているわけ
ではないことを強調している点に注意が必要で
(40)
ある。
このため、むしろ、判決が本件請求の社会権的性質を強調する一方で、
自由権的側面についても、保護されるべき私生活及び家族生活として認め
たマイノリティーとしての利益を結果的に考慮していないことに対する批
判が
(41)
強い。この点についての本判決の論理は明確ではないが、先例である
G＆E事件判決が参考となると思われる。すでに述べたように、この判決
は、サーミとしての伝統的生活を営むことが条約８条によって保護される
利益に含まれるとしつつ、他方において、マイノリティーに特別の権利は
認められないとして
(42)
いる。本判決においても、ロマとしての伝統的生活を
営むことが８条の保障する「家族生活及び私生活」に含まれるとしても、
そこから特別の権利が導かれるわけではないとすると、結局のところ、都
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市計画において８条が保障する権利が制約される他の場合と同様の審査、
すなわち手続審査が行われるにとどまることになるのであろう。
あるいは、本判決が、ロマと「移動生活を好む他の人々」や「同じ場所
に家を建設した他の人々」を比較の対象としている点に着目すると、条約
８条により私生活及び家族生活として保障される利益は、?伝統的生活様
式」そのものというよりも、当該個人にとって中核となるアイデンティテ
ィーであり、それが、この場合はロマとしての伝統的生活様式であるとさ
れたのかもしれない。この場合も、同様に、保護の対象はアイデンティテ
ィーという普遍的に認められる利益であるために、――そのような利益が
問題となる場合一般についてより厳格な審査が行われるべきかどうかは別
と
(43)
して――本件で問題になったロマについて特に厳格な審査の必要性が導
かれることにはならない。
いずれにせよ、重要な点は、本判決は、当該行為を行う自由についての
一定の配慮を国家に求めてはいるが、民族的マイノリティーに属すること
に由来する個別かつ事実上の不利益に対して積極的に配慮する義務までは
認めていないという点である。この場合、伝統的な生活様式への制約は、
?すべての者」に保障された条約上の権利への制約として人権裁判所によ
る通常の審査の対象となるにす
(44)
ぎず、問題となる制約に一般的な正当性が
認められる場合には、個々の事案において制約の違法性が認められること
はほとんど期待できない。
しかし、この判断には批判が強く、本判決に付された７名の裁判官共同
の反対意見を支持する見解が多くみら
(45)
れる。
２ 反対意見
反対意見は、申立人の固有の様式（＝伝統的な移動生活）による「私生
活、家族生活、及び住居」が条約８条の保護の対象となること、及び、本
件において、そのような申立人の権利への侵害が認められることについて
は、多数意見と一致している。意見が相違するのは、同条２項における侵
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害の正当性についての判断、とりわけその審査基準についてである。
多数意見とは異なり、反対意見は、条約８条から導かれる国家の消極的
義務と積極的義務は本件においては明確に区別できないとして、いずれに
せよ、問題となる個人の利益と社会全体の利益の間の公平な均衡を考慮に
入れることが必要であるとする。この均衡は、主に、権利への侵害の「民
主社会における必要性」という観点から判断される。そして、一般に都市
計画の分野では国家に広い裁量が認められるという先例を同様に前提とし
ながら、多数意見が本件においてもその裁量の余地を狭める理由はないと
したのに対し、反対意見は、マイノリティーの保護についての十分に具体
的なコンセンサスが存在し、またロマにとっての特別な必要性も明確に認
識されているとして、本件においては裁量の余地は狭まり、手続的審査を
超えて、権利の制約について「差し迫った社会的な必要性」の有無を実質
的に審査すべきであるとするのである（para.3)。
そして、ロマの生活様式にはマジョリティーとは異なった必要性がある
ことを政府は認識していながらそれに対する十分な配慮を怠っており、そ
の限りにおいて、本件では、環境の維持という利益よりもロマの住居に対
する必要性のほうが上回るため、本件建築許可申請の却下は条約８条２項
によって正当化されないとした（para. 4)。このことは、ロマに居住地に
ついての選択の自由を与えることを意味するのではなく、マイノリティー
であるロマの必要性についての十分な配慮が欠けている――例えば、適当
な代替地が存在しない――限りにおいて、条約違反が認められることを意
味する（para.9)。
しかし、このような特別の配慮について、多数意見は、平等原則との関
係で問題が生じるという。この点に関して、反対意見は、本件においては
条約８条１項によって権利が保障されているのであり、そうではない他の
より制約の少ない生活様式との平等を問題とする余地はないとしている。
そのうえで、異なる状況にある人を合理的な理由なく区別せずに扱う場合
も14条に反する差別となり得るとした Thlimmenos
(46)
判決に言及しつつ、
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本件についても異なった扱いをしないことの方が平等原則との関係ではむ
しろ問題を生じさせ得るとした（para.8)。
反対意見は積極的義務と消極的義務を特に区別せずに判断をしている
が、審査基準に関する多数意見と反対意見の結論の相違は、国家の積極的
義務の範囲に関する理解の相違によるところが大きいといえるだろう。多
数意見が本件についても特別の権利を認めず、一般的な自由権的構成にと
どまっているのに対して、反対意見は本件について特別の配慮を行う義務
を国家に認めているために、そこから８条により多くの内容が読み込ま
れ、その結果、審査基準が厳格化されているからである。ただ、反対意見
が、ロマの生活様式は他のより制約の少ない伝統的な生活様式とは区別さ
れるべき「異なる場合」にあたるとする際に参照した先例は、公認会計士
の任命拒否事由である犯罪歴の中に、宗教的信念に基づく犯罪をその他の
犯罪と区別せずに含めることは、公認会計士としての職務の遂行に必要な
資質の確保のために必要であるとはいえず、正当な目的とは認められない
としたもので
(47)
ある。このため、他の人々とは異なる生活様式を営むため
に、同じ都市計画が適用される場合でもそれによる制約の程度がより強く
なるという本件のような場合について、これだけでは、それに対する特別
の配慮が国家に義務づけられるというように積極的義務を拡大することの
十分な根拠とはなり難いと思わ
(48)
れる。それでは、このような配慮はどのよ
うに正当化されるのだろうか。
この点に関して、反対意見は、申立人が社会の他の部分とは異なる価値
や必要性を有するマイノリティー＝少数者であることを根拠としてあげて
いる。それ自体としては正当な環境政策であっても、それが定住生活とい
うマジョリティーの生活様式を前提として策定されているために、伝統的
に移動生活を行うロマについては、より大きな不利益を生じさせるからで
ある。しかし、そうすると、今度は、例えば自己の信念に基づいて移動生
活を行う人が、民族的にはマジョリティーに属する場合、生活様式につい
て多数派とは異なるという意味で同じようにマイノリティーであるにもか
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かわらず、ロマとなぜ区別されるのかが問題となる。多数意見が、同じよ
うに移動生活をしている非ロマとの平等に言及しているのはこの趣旨であ
ろう。もともと、このように多数者とは異なる行為を、一定の範囲におい
て、?個人の自由」としてすべての人に平等に保障することによって多様
性の確保を追求するのが人権の一つの存在意義で
(49)
ある。では、特定の場合
について、その自由の確保のために国家に積極的な配慮が要求される根拠
はどこに求められるのだろうか。
本件の場合、反対意見がロマと非ロマの区別に言及している以上、その
根拠は、ロマという民族的マイノリティーに申立人が属していることに求
められていると考えるのが自然であろう。では、なぜ民族的マイノリティ
ーについてはそれが認められるのか。
第一に、文化やアイデンティティーの中でも民族的集団帰属に由来する
ものが、国家による積極的な配慮の義務を正当化するほど、個人にとって
特に重要であるという理解が考えら
(50)
れる。あるいは、重要であり、かつ、
その性質上、国家による積極的な配慮が不可欠であるということもできる
かもしれない。しかし、これらの場合、その適用範囲と効果をどのように
限定するのか――すなわち、民族的マイノリティーに関するすべてのアイ
デンティティーを同じように保護するのか――という問題が生
(51)
じる。さら
に、より根本的には、そもそも民族文化と文化一般が区別できるかという
問題があり、民族文化に含まれる範囲を広く理解すると、結果的には多数
意見とあまり変わらないことになるだろう。ここでは、結局、そもそも民
族的文化が個人にとって他の属性あるいは活動に比べて特に強い保護を受
けると考えるべき実質的な根拠は何かということが重要になって
(52)
くる。
しかし、反対意見が参照している枠組み条約も、あらゆる民族的マイノ
リティーをその保護の対象としているわけでは
(53)
ない。むしろ、反対意見
は、?文化」を集団的な現象として理解し、集団としてのロマが高い程度
の保護の対象となること前提として、それを、そこに属する個人の権利保
障の程度にも反映させていると考えられる。この場合、当該利益が通常よ
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りも強い保護を受けるのは、伝統的生活やアイデンティティーという個人
が普遍的にもつ権利として重要だからというよりも、当該生活様式が、歴
史的な経緯等何らかの理由で特に保護されるべきと考えられる集団の、本
質的な特徴だからであるということに
(54)
なる。しかしながら、マイノリティ
ーの問題についてのこのような解決方法は、その性質上、対象となる集団
ごとに、その導入の妥当性――一時的なものか、恒常的なものかを含め
――が歴史的、社会的状況に照らして検討されざるを得ない。このため、
これを人権規定の解釈に取り入れる場合には、どのような基準で特別の配
慮を認める集団とそうでない集団を区別するのか、また裁判所がその判断
をすることが果たして妥当かといった点が問題となることは避けられな
い。反対意見は、本件に関して、特別の配慮の必要性についての締約国の
認識に加えて、枠組み条約を中心とする明確なコンセンサスの存在を主た
る根拠としてあげている。しかし、このような解釈は、枠組み条約を受け
入れていない少数派の国に対してマイノリティーの保護のために結果的に
それを義務づけることになるという矛盾とと
(55)
もに、?コンセンサス」の意
味の不明さが指摘されて
(56)
いる。?特別の配慮」がこのように特定の集団に
対する積極的措置を意味するならば、少なくとも、コンセンサスは、抽象
的な世論の方向性のみでは不十分であり、特定の民族的･文化的マイノリ
ティーであるという背景を人権規定の解釈において考慮することについ
て、人権の理念に基づく何らかの実質的な根拠が必要であると思わ
(57)
れる。
人権裁判所は言語や文化について特別の配慮や国家による積極的な保護
を認めることに慎重であるが、それは、それらを効果的に保護するために
は、このように民族や文化という定義や位置づけが不明確な概念を積極的
に人権の解釈の中に読み込まざるを得ないこと、そして、それが積極的義
務の理論と組み合わさる場合にもつ可能性への躊躇があるからだと思われ
る。しかし、マイノリティーであることに由来する特別の状況･利益を
「コンセンサス」を媒介に個々の人権の解釈に反映する方向へ判例が転換
していく可能性を、僅差でかろうじて条約違反を否定した本判決から読み
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取ることもできるかもしれ
(58)
ない。
Ⅳ むすびにかえて
マイノリティー個人の行為については、例えば、日本国憲法であれば、
個別の人権規定ないし13条によって保障されているとさ
(59)
れる。この場合、
基本的には、結社の自由等に基づいて、個々人の自発的意思に基づくマイ
ノリティーとしての活動の重要性を確認し、あるいは配慮することによっ
て、結果的にマイノリティーが集団としてそれぞれのアイデンティティー
を自由に発展させていくことが想定されている。この考え方は、個人の自
律的選択を前提とする従来の理論の中に個人の文化的特性の保護を組み入
れるもので
(60)
ある。ただ、この場合でも、本稿でみたように、従来の人権論
の中に、民族や文化的マイノリティーへの帰属という要素や、それに由来
する特別の必要性を具体的な解釈の場面においてどのように位置づけるの
か――対象の確定と限界設定、審査の方法及び基準等――が問題として残
るが、この点については、当該文化が人権の価値と緊張関係にある場合と
いう限界事例に関する考察を除いて、それほど明確に意識されていないよ
うに思わ
(61)
れる。もっとも、マイノリティーの民族的アイデンティティーの
主張は、それ自体が目的というよりも背景にある差別や排除、社会的･経
済的格差の問題と密接に関係する場合も多く、人権論からのこのようなア
プローチは一般に限定的な効果しかもたないかもしれない。しかし、とり
わけ日本の現状においては、一定の有効性をもち得るとも考えら
(62)
れる。
他方において、マイノリティーの実効的な保護という観点から見た場
合、?マイノリティー」としての集団的側面が重要な意味を持つことは否
定できない。実際、とりわけ国際人権の分野においては、個人の権利によ
る解決では不十分であるとして、?集団の権利」の必要性が主張されてい
る。ただ、そのような流れの中で成立しつつある民族的マイノリティーの
国際的保護の枠組みをみると、実際には、特定の集団に帰属する個人を直
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接の保護の対象とする、あるいは集団としてのマイノリティーに権利を設
定するというよりも、国内の民族や文化の保護について国家に客観的義務
を課すという側面が強いものが多いようで
(63)
ある。
いずれにせよ、個人の属性を越えて、文化や民族を集団としての具体的
な存在として前提とする場合には、公的領域において、民族や文化をメル
クマールとする集団をどのように位置づけるべきかという、憲法上別の問
題が生
(64)
じる。この点については別稿の検討課題としたい。
(１) 例えば、江橋崇「マイノリティーの人権」ジュリスト1192号（2001年）64頁参
照。
(２) 以上、マイノリティーの国際的な保護の状況に関しては、金東勲『国際人権法
とマイノリティの地位』(東信堂、2003年）第１章のほか、例えば、N. Rouland
(dir.),Droit des minorite?s et des peuples autochtones,PUF,1996.
(３) 民族的マイノリティーに関して国際人権において主張される「集団の人権」に
対する憲法学からの評価については、例えば、常本照樹「人権主体としての個人と
集団」長谷部恭男編『リーディングス現代の憲法』(日本評論社、1995年）85-86
頁、横田耕一「『集団』の『人権』」公法研究61号（1999年）49-61頁参照。より一
般的に、?マイノリティーの人権論」の特徴について、A.B.Baka,The European
 
Convention on Human Rights and the Protection of Minorities under Interna-
tional Law,Connecticut J. Int’l L.,vol.8,1993,pp.231-236.
(４) マイノリティーに関する人権裁判所の判例の近年の傾向については、次の文献
を参照。S.Poulter,The Rights of Ethenic,Religious and Linguistic Minorities,
EHRLR,1997, p.254;G. Gilbert, The Burgeoning Minority Rights Jurispru-
dence of the European Court of Human Rights,Hum.Rts.Q.,2002,p.736;J.-
P.Margue?naud,La Convention europe?enne des droits de l’homme et les droits
 
revendique?s au profit des minorite?s,N.Rouland(dir.),Le droit a?la diffe?rence,
Presse Universitaires d’aix-Marselle,2002,p.205;P.Thornberry＆ M.A.M.
Este?banez, Minority Rights in Europe, Council of Europe Publishing, 2004,
especially,ch.1.
(５) L-E Petiti et al.(dir.),La Convention europe?enne des droits de l’homme:
Commentaire article par article, 2?e?d.,Economica,1999,pp.478-481.例えば、
多数派であるキリスト教についてのみ宗教冒とく罪があり、イスラム教について存
在しないことが14条に反するとして争われた事例があるが、ヨーロッパ人権委員会
は、条約９条は宗教冒とく罪の設置を国に求める権利を含まないため、本件に14条
は適用されないとしている。Case of Choudhury v.the United Kingdom,Decision
 
of5March 1991,app.no.17439/90.
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このため、差別によって侵害された権利が直接争われることになる。例えば、マ
イノリティーの居住する地域に対する積極的同化政策が差別的であり非人道的な取
扱い（３条）にあたるとされた事例（Case of Cyprus v.Turkey,Judgment of10
May2001,Reports2001-Ⅳ,para.302-311)、刑事手続におけるマイノリティーに
対する公務員の（差別的な）事実行為が生命の権利（２条）への侵害にあたるとさ
れた事例（Case of Velikova v.Bulgaria,Judgment of18May2000,Reports2000
-Ⅵ)、それが非人道的な取扱い（３条）にあたるとされた事例（Case of Assenov
 
and Others v.Bulgaria,Judgment of28October1998,Reports1998-Ⅷ,Case of
 
Sevtap Venznedaroglu v.Turkey,Judgment of11April 2000, app.no.32357/
96)、私人の（差別的な）事実行為による妨害を締約国が防止しないことが申立人
の表現の自由（10条）の侵害にあたるとされた事例（Case of Ozgur Gundem v.
Turkey,Judgment of16March 2000,Reports 2000-Ⅲ)、言語要件の恣意的な運
用が立候補の権利（第１議定書３条）の侵害にあたるとされた事例（Case of Pod-
kolzina v.Latovia,Judgment of９ April2002,Reports2002-Ⅱ）等がある。See,
Gilbert,supra note4,pp.744-750.
なお、2005年４月に平等原則の一般的な適用を定めた第12議定書が発効し、この
分野における人権裁判所のより積極的な介入が期待されているが、現在のところ批
准は11ヵ国にとどまっている。同議定書については、徳川信治「欧州人権条約第12
議定書の成立」立命館法学271＝272号（2000年）1209頁参照。
(６) 人権条約は、集団としての自決権や自治権に関する規定を含まないため、自決
権そのものを請求する申立ては受理されない。See, e.g., Case of X v. Federal
 
Republic of Germany,Decision of10July1975,D.R.3(1976),p.98.ただし、条
約53条と自決権の関連について、Gilbert,supra note4,pp.773-775.
(７) See, e.g., CCPR General Comment 23 of 8 April 1994, The Rights of
 
Minorities, para. 5. 2.自由権規約27条については、例えば、金東勲「自由権規約
の実施過程にみるマイノリティーの権利」研究紀要７号（2002年）65頁（金･前掲
注（２）78頁所収）参照。
(８) Case of Sidiropoulos v.Greece,Judgment of10July1998,Reports1998-Ⅳ.
他に同種の事件として、選挙運動の過程で1923年のローザンヌ条約の用語である
「ギリシャのムスリムのマイノリティー」ではなく「トルコ系マイノリティー」な
いし「西トレイス地方のトルコ共同体」という用語を使用したところ、?西トレイ
スにトルコ系マイノリティーは存在しない」として罪に問われた事件（Case of
 
Ahmet Sadik v.Greece,Judgment of15November1996,Reports1996-Ⅴ）があ
るが、人権裁判所は国内救済未完了として判断を回避した。
(９) もっとも、結社そのものではなく、特定の名称での登録が問題となった事例に
ついては、条約違反を認めていない（Case of Gorzelik and Others v. Poland,
Judgment(GC)of17February2004,app.no.44158/98.「民族的マイノリティー」
との承認を受けた結社には選挙において特別の権利が付与される制度をもつポーラ
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ンドにおいて「シレジアン民族同盟（The Union of People of Silesian National-
ity)」という名称での結社の登録が拒否された事案。人権裁判所は、国内法上、本
件名称使用と選挙上の特権付与との密接な関連が避けられないために、本件名称使
用への制約が差し迫った社会的必要性に基づくと認めたうえで、選挙上の特権を希
望しているわけではない本件申立人については、その登録にあたり名称の変更が求
められているにとどまり、その活動自体が制約されているわけではないとして、申
立てを棄却した)。
(10) Case of Arslan v.Turky,Judgment of8July1999,app.no.23462/94,para.
44-46（当該処罰は「テロリズムの防止」という目的のために不可欠であったとは
いえないとして、条約10条違反を認めた).さらに、同種の事件が1999年には他に
12件提起されている。Gilbert,supra note4,pp.755-757.
(11) Case of United Communist Party of Turkey and Others v.Turkey,Judg-
ment of30January1998,Reports1998-I,paras.27,43-45,56.See also,Case of
 
the Socialist Party and Others v.Turkey,Judgment of25May1998,Reports
1998-Ⅲ,para.47.
(12) Case of Freedom and Democracy Party v.Turkey,Judgment of8December
1999,Reports1999-Ⅷ,para.41.
(13) Case of Stankov and the United Macedonian Organisation Ilinden v.
Bulgaria,Judgment of2October2001,Reports2001-Ⅸ,para.97.
(14) ただし、活動の目的が条約の趣旨に反する場合には保護の対象とはならない。
See,Case of Refah Partisi(the Welfaire Party)and Others v.Turkey,Judgment
(GC)of13February2003,Reports2003-Ⅱ,paras.97-99.なお、この判決におい
て、裁判所はイスラム法のシャリアを反民主的、非寛容、男女差別的であるなどと
して条約の趣旨に反するとしたのであるが、この点については批判もある。See,
Thornberry＆ Este?banez,supra note4,p.46.
(15) W. Kymlicka, Justice and Security in the Accommodation of Minority
 
Nationalism,A.Dieckhoff(ed.),The Politics of Belonging,Lexington Books,
2004, pp. 138-141.さらに、戸田五郎「欧州の多国間人権政策に関する試論――少
数者保護を拠り所として」姫路法学23＝24号（1998年）357頁も参照。
(16) 例えば、?民族的少数者保護のための枠組み条約」について、F. Benoı?t-Roh-
mer,Les minorite?, quels droits?,Editions du Conseil de l’Europe,1999,p.69,自
由権規約について、CCPR General Comment 23,supra note7,para.3.2.なお、
自由権規約１条は民族自決権を規定するが、同条は個人申立ての対象外とされてい
る。Id.,para.3.1.
この点に関して、本文で述べたような、マイノリティーの市民的自由の国内にお
ける制約と、自治権や分離独立に対する国際社会の消極的な姿勢の関連性を指摘す
る、W.Kymlicka,supra note15,pp.142-148が興味深い。
(17) J.E.Oestreich,Liberal Theory and Minority Group Rights,Hum.Rts.Q.,
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1999, p. 121.あるいは、?交替可能性を建前として前提とすることのできない少数
者」(樋口陽一『国法学 人権原論』(有斐閣、2004年）158頁）ともいえよう。
(18) 条約９条全般については、大石眞「宗教的自由と憲法（ヨーロッパ人権条約の
適用事例を中心に)」宗教法20号（2001年）215頁、小泉洋一「ヨーロッパ人権条約
とフランスの宗教的自由」甲南法学42巻１＝２号（2001年）89頁がある。
(19) Case of X v.the United Kingdom,Decision of12July1978,D.R.14(1979),
p.234.
(20) Case of Ahmad v.the United Kingdom,Decision of March 1981,app.no.
8160/78,4E.H.R.R.(1982),p.126.
(21) Case of Rabia Bibi v. the United Kingdom, Decision of 1992, cited in
 
Poulter,supra note4,p.260.
(22) Case of Valsamis v.Greece,Judgment of18December1996,Reports1996
-Ⅵ,paras.31,37.
(23) Case of Dahlab v.Suisse,Decision of15February2001,Reports2001-V.
(24) J.-F.Flauss,Note,AJDA,2001,pp.483-484.なお、イスラムにおけるスカー
フの位置づけは論者によって様々に解釈されているが、信仰の単なる表明ではなく
実践そのものでもあり得ることを指摘するものもみられる。N. Chauvin, Le port
 
du foulard islamique par une enseignante,RFDA,2003,p.540.
(25) Affaire “relative a? certains aspects du re?gime linguistique de l’enseigne-
ment en Belgique”,arre?t du23juillet1968,Se?rie A6.この判決に関しては、小畑
郁「ヨーロッパ人権条約における教育権と差別禁止原則の一断面」院生論集（京都
大学法学研究科）15号（1986年）33頁参照。
(26) 人権条約における教育をうける権利の位置づけについては、小畑･前掲注
（25）36-42頁参照。
(27) 例えば、公的機関における言語使用について、裁判手続において任意の言語を
使用する権利は６条が保障する権利には含まれておらず（Case of Isop v.Austria,
Decision of8March 1962,no.808/60,Collection8,pp.80-90)、行政機関との関
係で任意の言語を使用する権利も保障されていない（Case of Fryske Nasjonale
 
Partij v.the Netherlands,Decision of12December1985,D.R.45(1986),p.240)。
もちろん任意の言語使用は人権条約においても表現の自由の範囲で保障される。し
かし、この場合も、国家の積極的義務を含む権利、すなわち、任意の言語による表
現媒体の確保を保障される権利は含まないとされている（Judgment of Cyprus v.
Turkey, supra note 5, para. 363)。ただし、ギリシャ語による教育を行う初等教
育、中等教育のうち、中等教育のみを廃止したことについては、初等教育をギリシ
ャ語で受けた生徒が中等教育を受ける権利を実質的に侵害しているとして第１議定
書２条違反が認められている（Id.,paras.273-280)。
(28) Case of G and E v.Norway,Decision of3October1983,D.R.35(1984),pp.
35-36.もっとも、本件においては、水没する範囲（2．8㎢）が放牧に使用されてい
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た地域全体からみると比較的小さな範囲であること、条約８条１項の権利は、同２
項（本件では国の経済的福利）によって制約され得ることから、結論としては条約
違反を認めていない。
(29) Case of Buckley v.the United Kingdom,Judgment of25September 1996,
Reports1996-Ⅳ.
(30) Les rapports de la Commission du 11janvier 1995,Buckley c.Royaume-
Uni,req.no 20348/92,para.65.
(31) 一つの権利の侵害が認められた場合に残りの判断が留保されることはあり得る
が、本件のように住居の権利への侵害がないとする場合には、一般的には、他の権
利、すなわち私生活及び家族生活を尊重される権利に関しての審査が行われる。こ
の点に関しては、次の文献を参照。O.de Schutter,Observation sur l’arre?t Buck-
ley,RTDH ,1997,pp.76-77.
(32) Judgment of Buckley v.the United Kingdom,supra note29.
(33) Affaire Noack c.Allemagne,De?cision du 25mai 2000,Rec.2000-Ⅵ,?En
 
droit?1.
(34) Cases of Chapman v.the United Kingdom,Beard v.the United Kingdom,
Jane Smith v.the United Kingdom,Lee v.the United Kingdom,Coster v.the
 
United Kingdom,Judgments of18January2001,Reports2001-Ⅰ.
(35) 比例性審査については、例えば、F･シュードル（建石真公子訳）『欧州人権
条約』(有信堂、1997年）49頁参照。
(36) 人権条約における積極的義務の概念については、中井伊都子「ヨーロッパ人権
条約における国家の義務の範囲」国際法外交雑誌99巻3号（2000年）１頁参照。
(37) 社会権的内容をもつ権利に関する人権裁判所の判例の傾向については、F.
Sudre,La protection des droits sociaux par la Cour europe?enne des droits de l’
homme:un exercice de?jurisprudence fiction??,RTDH ,2003,p.755.
(38) 結論としては、立ち退きの事例において個別に考慮されるべき点として、住居
の適法性と代替地の可能性の二点をあげ、後者に関して、さらに、当該個人に固有
の必要性（家族の事情と経済的事情)、及び環境保護という共同体の利益が考慮さ
れるべきであるとした（paras. 102-104)。そして、このような判断については国
家に広い裁量が与えられることが適切であるという一般原則を述べたうえで、本件
においては、国内での手続きにおいて申立人の利益が考慮されていたこと、申立人
が自身の経済事情等、固有の必要性について立証していないこと等を理由として、
本件における建築許可の拒否及び立ち退きに関する措置は、条約８条２項によって
正当化されるとし、８条違反を否定した（paras.105-116)。
(39) Margue?naud, supra note 4, pp. 214-216;F. Benoı?t-Rohmer, La Cour de
 
Strasbourg et la protection de l’inte?re?t minoritaire:une avance?e de?cisive sur le
 
plan des principes?,RTDH ,2001,p.999;F.Sudre,Droit europe?en et interna-
tional des droits de l’homme 6?e?d. refondue,PUF,2003,p.100.
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(40) この点については、後注（48）を参照。
(41) F.Sudre,Observation sur l’arre?t Chapman,RTDH ,2001, pp.913-915;D.
Rosenberg,L’indiffe?rence du juge europe?en aux discriminations subies par les
 
roms,RTDH ,2001,p.1017;Benoı?t-Rohmer,supra note39,pp.1004-1011.
(42) Jugdment of G and E v.Norway,supra note28,p.35.
(43) この点については、?２ 反対意見」を参照。
(44) Thornberry& Este?banez,supra note4,p.68.
(45) Par ex.,Sudre,supra note41,p.915.
(46) Case of Thlimmenos v.Greece,Judgment of6April2000,Reports2000-IV.
(47) Id.宗教的信念に基づいて軍の制服着用を拒否したために禁固4年の実刑判決
を受けた申立人が、後に、公認会計士への任命を、拒否事由（犯罪歴）に該当する
として拒否されたことが問題となった事例である。
(48) 一般に、人権裁判所における国家の積極的義務は何らかの形で権利への積極的
な侵害が存在する場合にそれを排除する義務というかたちで認められている（中
井･前掲注（36）参照)。ただし、条約８条から導かれ得る積極的義務に本件のよ
うな積極的な配慮という内容が読み込まれ得る潜在的な可能性を示す判例を紹介す
るものとして、D.Feldman,The Developing Scope of Article8of the European
 
Convention on Human Rights,EHRLR,1997,pp.270-273.
(49) G.Koubi,Le droit a?l’indiffe?rence,fondement du droit a?la diffe?rence,N.
Rouland (dir.),Le droit a? la diffe?rence,Presse Universitaires d’Aix-Marseille,
2002,pp.277-281.
(50) 例えば、それが保障する権利は他の権利に解消されないとしつつ、一時滞在外
国人等も対象とするとされる自由権規約27条はこの方向性をもつものといえるだろ
う。CCPR General Comment 23,supra note7,para.5.2.
(51) 例えば、P.Jones,Human Rights,Groupe Rights,and Peoples’Rights,Hum.
Rts.Q.,1999,pp.84-85は、このような権利は個人単独ではあまり強い保護の対象
とはならないが、諸個人の潜在的権利が集合体となることで「集合的権利」として
別の意味をもつとする。
(52) この意味での「文化」の概念に関してもっともよく参照されるのは、キムリッ
カの一連の論考であると思われる（特に、ウィル･キムリッカ（角田猛之ほか訳）
『多文化時代の市民権――マイノリティの権利と自由主義』(晃洋書房、1998年）
122-124頁)。しかし、これについては様々な問題点も指摘されている。石山文彦
「多文化主義理論の法哲学的意義に関する一考察（1)-(6）――ウィル･キムリッカ
を中心として」国家学会雑誌113巻1＝2号、7＝8号、11＝12号、114巻3＝4号、
9＝10号、115巻9＝10号（2000年-2002年）第４章。保護されるべきマイノリティ
ーの定義の問題については、さらに、F.Rigaux,Mission impossible:La de?fini-
tion de la minorite?,RTDH ,1997,p.155.また、日本の文脈においてではあるが、
高作正博「多文化主義の権利論――『文化享有権』の可能性」上智法学論集42巻１
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号（1998年）195-197頁では、個人にとって特に重要な意味をもつ「文化」の定義
が試みられている。
(53) Benoı?t-Rohmer,supra note16,pp.41-47.
(54) Rosenberg,supra note41,pp.1026-1030.なお、日本の文脈であるが、常本照
樹「憲法の最前線あるいは最縁辺――先住･少数民族の権利」紙谷雅子編『日本国
憲法を読み直す』(日本経済新聞社、2000年）194-200頁は、いわゆる二風谷ダム判
決（札幌地判平成９（1997）年３月27日判時1598号33頁）をこのような趣旨のもの
と理解し、先住民族について高められた保護が適用されるべきであるとする。
(55) Margue?naud,supra note4,pp.220-221.
(56) Benoı?t-Rohmer,supra note39,pp.1006-1007.なお、判決当時、フランス、ベ
ルギー等４つの締約国がこの条約に署名しておらず、批准は28カ国にとどまってい
た。
(57) もっとも、裁判所における適用の際には、このような権利が国家に何らかの行
為を求める、つまり社会権的構成をとる場合が多いことによる限界があるが、これ
はまた別の問題である。
(58) Thornberry& Este?banez,supra note4,pp.68-72.
(59) 例えば、市川正人『ケースメソッド憲法』(日本評論社、1998年）30-31頁参
照。
(60) Sudre, supra note 39, p.100.例えば、公用語以外の言語で教育を行う学校の
公教育への統合が試みられたフランスのディワン校の事例によりつつ、結社を介し
たマイノリティー保護の可能性に言及する、糠塚康江「国民国家の言語政策演習
――フランスにおける被周辺化言語の保護政策をめぐって」樋口陽一ほか編『国家
と自由』(日本評論社、2004年）315-317頁はこの方向性をとるものといえる。
(61) 個人を権利主体とする文化の権利という観点から、従来の人権論における民族
的集団への帰属に由来するアイデンティティーや言語をはじめとする文化的要素の
位置づけの不明確さを一般的に指摘するものとして、S. Mesure et A. Renaut,
Alter Ego,Flammarion,1999,pp.279-283.
(62) 例えば、私立学校が学校教育法１条に基づく学校となるためには、言語をはじ
めとする教育内容の選択の余地がかなりの程度限定されること等について、教育の
自由をはじめとする人権論の観点からの検討を行うものはあまりみられない。日本
の憲法学における言語問題への関心については、例えば、栗田佳泰「言語権の憲法
学的考察㈠」九大法学87号（2000年）315-312頁参照。なお、言語に関する権利に
ついて、近年様々な分野において関心の高まりがみられるが、特に憲法学の観点に
も関連するものとして、他に、例えば、石山文彦「言語政策と国家の中立性」井上
達夫ほか編『法の臨界Ⅲ 法実践への提言』(東京大学出版会、1999年）97頁、大江
洋「言語を権利と捉えること」立教法学55号（2000年）348頁、坂田仰「言語教育
と国民統合（公用語をめぐって)」同『学校･法･社会』(学事出版、2002年）26頁
参照。
ヨーロッパ人権裁判所におけるマイノリティーの権利（馬場) 431
マイノリティーの文化について人権の観点から考察を行うものとしては、二風谷
ダム判決等アイヌをめぐる論考が中心となっている。例えば、高作･前掲注（52）
173頁、常本･前掲注（54）185頁、市川･前掲注（59）20頁。また、江橋崇「先住
民族の権利と日本国憲法」樋口陽一＝野中俊彦編『憲法学の展望』(有斐閣、1991
年）471頁、横田･前掲注（３）46頁、佐藤寛稔「マルチカルチャリズムの憲法学
的可能性――近代国民国家の先住民を素材に」東北法学19号（2001年）37頁も参
照。
(63) 例えば、?地域･少数民族言語に関するヨーロッパ憲章」(以下、言語憲章とい
う）や枠組み条約について、Benoi?t-Rohmer,supra note16,pp.48-49,87.
(64) 例えば、言語憲章批准を、憲法の公用語規定に加えて、平等、普遍性等に反し
憲法違反であるとしたフランスの判例について、糠塚康江「『地域･少数民族言語
に関するヨーロッパ憲章』とフランス憲法――フランスの言語政策」関東学院法学
10巻２号（2000年）139頁参照。ヨーロッパでは、国家と文化の関係の理論的側面
に関する議論は、?国民国家」の典型とされてきたフランスにおいてとりわけ盛ん
であるように思われる。山元一「?一にして不可分の共和国?の揺らぎ――その憲
法学的考察」日仏法学22巻（1999年）１頁参照。
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